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DIREITOS FUNDAMENTAIS
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1. Introdugao

Atualmente, estd-se diante de um fendmeno caracterizado pelo soerguimento da Constituicdo enquanto centro
da ordem juridica, irradiador de efeitos sobre todos os demais ramos; hd, hoje, uma nova forma de entender e
concretizar o texto constitucional. Sdo mais do que atuais as licdes de Konrad Hesse para quem é preciso reconhecer
e assegurar a forca normativa da Constituicdo, que deve se converter em uma forga ativa.!

Nesse sentido, os direitos fundamentais como valores constitucionalmente assegurados tem ocupado papel relevante
dentro do Direito, passando por uma valorizagdo crescente em importancia e autoridade. O presente artigo tem
essa nogao como ponto de partida e esta dividido em duas partes.

Na primeira, analisa-se a teoria dos direitos fundamentais, a estrutura das normas, a questdo da colisdo e a técnica
da ponderacao.

Num segundo momento, partindo da fixa¢do da titularidade dos direitos fundamentais, sua dimensao objetiva e
subjetiva, com o estudo da eficacia vertical e horizontal de tais valores, passa-se a avaliar a irradiagao dos efeitos
dos direitos fundamentais na relagdo de emprego, para, por fim, apresentar algumas situagdes que podem ser
solucionadas a partir de tal perspectiva.

2. Teoria dos Direitos Fundamentais

O tema relacionado aos direitos fundamentais tem despertado grande interesse da comunidade juridica ensejando
ampla producdo intelectual acerca de tal assunto. Entretanto, em razdo da necessaria e indispensavel preocupacao
com o rigor metodoldgico, qualquer estudo dessa tematica deve ser iniciado a partir da apresentacdo da nocdo
de direito fundamental, ou seja, a partir de um estudo sobre o que vem a ser considerado um direito enquadrado
em tal categoria.

Nesse objetivo, considerando também o dissenso acerca da terminologia a ser empregada ao tratar de tais direitos,
comumente intitulados liberdades publicas e direitos humanos, por exemplo, com diferentes acepgoes e significados,
fixa-se, de logo, que o presente estudo parte da analise dos direitos fundamentais, sendo esta a terminologia a ser
utilizada no tratamento da matéria.

2.1. Premissa basica: o que sdo direitos fundamentais?

Inicialmente se justifica a opgao pela terminologia direitos fundamentais e nao direitos humanos no presente
trabalho, na esteira do constituinte brasileiro. Isso porque se adota aqui o critério do plano ou esfera de positivacao
para distinguir essas duas figuras, segundo o qual: direitos fundamentais sdo considerados como aquelas posicdes
juridicas expressamente positivadas ou reconhecidas no dambito de uma ordem juridica constitucional, ao contrario
dos direitos humanos que possuem reconhecimento e positivacdo no ambito internacional. Desta forma, opta-se
pelo enfrentamento da questdo dos direitos fundamentais no ambito da ordem juridica constitucional brasileira.
Entretanto, a ordem constitucional patria ao consagrar direitos fundamentais no texto constitucional o faz junto
com a enumeragao de diversos outros direitos cuja fundamentalidade ndo se evidencia. Assim, ha de se identificar,
dentro de uma realidade constitucional complexa, quais direitos podem ser considerados fundamentais.

Nesse passo, os direitos fundamentais devem ser entendidos como aqueles cujo conteldo se mostra relevante e

1 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, passim.
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essencial em uma dada realidade constitucional. Isso quer dizer que a qualidade de fundamental é estabelecida
primordialmente pelo préprio constituinte, que elege valores considerados essenciais e cuja protegao diferenciada
se mostra necessaria. A esses bens juridicos relevantes e essenciais o constituinte atribui uma forga juridica especial
em relacdo as demais normas, prevendo-os de forma implitica ou explicita.
Todavia, ha direitos fundamentais que nao se encontram expressamente positivados no texto da Constituicao
brasileira, mas, nem por isso, por sua essencialidade, deixam de ser considerados fundamentais. Sdo os direitos
fundamentais positivados em tratados internacionais que passam a integrar na ordem juridica brasileira como
normas constitucionais, a teor do artigo 592, paragrafo terceiro da CF/88.
Como se vé, a qualidade de fundamental atribuida a um dado direito ndo goza de uma perspectiva universal e
atemporal; os direitos fundamentais enquanto valores essenciais do homem desenvolvem-se ao longo do tempo
e em conjunto com a propria nogao de Estado, ndo sendo possivel seu estudo a nao ser a partir de um sistema
juridico especifico e considerando ainda a sua evolugao histérica. Portanto, os bens juridicos essenciais necessarios
a sobrevivéncia do homem s3do culturalmente construidos.
Comenta tal circunstancia Daniel Sarmento, salientando que “os direitos fundamentais ndo constituem entidades
etéreas, metafisicas, que sobrepairam o mundo real. Pelo contrdrio, sdo realidades histdricas, que resultam de lutas
e batalhas travadas no tempo, em prol da afirmacdo da dignidade humana”?.
Dessa forma, a construcdo dos direitos fundamentais esta intimamente relacionada as nog¢des do Estado Liberal
e Estado Social, no mundo ocidental. Isso porque a evolu¢do do conteldo, eficacia e efetivacdo dos direitos
fundamentais tem sofrido transformagdes que, regra geral, acabam por coincidir com as alteragdes ocorridas na
forma de tratamento do préprio poder estatal nas sociedades.
Essa perspectiva historica é comentada por Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual “hd que dar razao aos que ponderam
ser a histdria dos direitos fundamentais, de certa forma (e, em parte, poderiamos acrescentar), também a histéria
da limitacdo do poder”?, ou seja, os direitos fundamentais guardam intima relagdo com a evolugdo histérica da
delimitagdo da soberania estatal.
A partir deste aspecto histdrico, tem-se que no Estado Liberal a légica que imperava era a da limitagdo do Poder
Estatal ao qual cabia assegurar o desenvolvimento livre da sociedade, a partir de uma interveng¢ao minima.
Vigorava a premissa de que o Estado deveria ausentar-se de interferir nas relagdes entre particulares; havia uma
preocupacio intensa em limitar rigorosamente a a¢do estatal cuja intervengdo era considerada negativa. E a fase
de reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos de defesa, oponiveis ao Estado, e que impdem uma
conduta omissiva, ou de nao intervenc¢do estatal na esfera de autonomia individual. Nesta fase inicial surgem os
direitos fundamentais de liberdade, vida e igualdade.
Ja no Estado Social, construido a partir da faléncia do modelo anterior, o Poder Estatal passa a ocupar um espago
maior de intervenc¢do na sociedade, adotando uma postura comissiva com o objetivo de alcangar o buscado
bem-estar social. As prestacdes estatais, portanto, sdo entdo valorizadas. Da-se, assim, o surgimento dos direitos
fundamentais a prestag¢des, ou positivos.
Toda essa construgdo histérica demonstra que os direitos fundamentais possuem, regra geral, assento formal
no texto constitucional e acabam por ser caracterizados como direitos humanos expressamente positivados na
Constituicdo de um determinado Estado, além de resgatarem o valor da pessoa humana.
Dessa forma, ao lado desse aspecto histérico que grande influéncia possui na construgdao de um conceito acerca
dos direitos fundamentais, acopla-se a no¢do de que é preciso se reconhecer a esséncia de tais direitos como
relacionados a prépria nogao de dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais sdo valores que se relacionam
com as nogdes de liberdade, igualdade e solidariedade e, portanto, ndo sé o aspecto formal da previsdo constitucional
informa a sua conceituag¢dao, mas também o seu conteido material.
Flavia Piovesan, ao analisar os precedentes histéricos do processo de internacionalizagdo e universalizagao dos
direitos humanos, conceitua:
Defende este estudo a historicidade dos direitos humanos, na medida em que estes ndo sdo um dado, mas
um construido, uma invengdo humana, em constante processo de construgao e reconstru¢do. Enquanto
reivindicagdes morais, os direitos humanos sdo fruto de um espacgo simbdlico de luta social, na busca por
dignidade humana, o que compd&e um construido axiolégico emancipatério.?
Isso significa que além do assento constitucional, os direitos fundamentais se relacionam com um padrao justo e
digno de vida, reconhecidos ao todos os homens.

2. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢ées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 18/19.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 36.

4. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Saraiva, 2009, p.112-113
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Conjugando os diferentes aspectos da conceituacdo dos direitos fundamentais, Dirley da Cunha Junior esclarece:
[...] os direitos fundamentais sdo todas aquelas posi¢Ges juridicas favoraveis as pessoas que explicitam,
direta ou indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no texto da
Constituicao formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteddo e importancia, sdo admitidas e
equiparadas, pela prépria Constituicdao, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora dela ndo
facam parte (fundamentalidade material). Esse conceito, entretanto, ainda fica a depender da ordem
constitucional concreta de cada Estado, uma vez que, o que é fundamental para certo Estado, pode ndo
ser para outro.

Nesse passo, inspirado na doutrina de Robert Alexy, para Ingo Wolfgang Sarlet, tratando da circunstancia de que os

direitos fundamentais representam um rol em constante transformagdo, com novas inclusdes de direitos, explana:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista

do direito constitucional positivo, foram, por seu contetddo e importancia (fundamentalidade em sentido material),

integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos

(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam |hes ser equiparados,

agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nao, assento da Constituicao formal (aqui considerada a abertura

material do Catdlogo). ¢

A classica doutrina de José Afonso da Silva, também contribui com a conceituagdo, ao optar pela expressado direitos

fundamentais do homem que seriam “situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em

prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”.’

De tais nog¢des, portanto, se podem extrair os aspectos material e formal dos direitos fundamentais, uma vez que

essa categoria de direitos representam um catdlogo aberto, nao se restringindo somente aqueles expressamente

previstos no texto constitucional.

Por fim, destaca-se a contribuicdo de Arion Saydao Romita para quem:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento histdérico, fundados no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, cidadania e justica. Este é o nucleo essencial da no¢do de direitos fundamentais,
aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos. Poderiam ser acrescentadas as notas acidentais de
exigéncia do respeito a essas garantias por parte dos demais homens, dos grupos e do Estado e bem assim
a possibilidade de postular a efetiva protecdo do Estado em caso de ofensa.?

Os direitos fundamentais, portanto, sdo destinados a prote¢do do ser humano, a promogao da vida digna, impondo-

se a todos, ndo s a Estado, mas também aos particulares o dever de realizar tais valores. Revelam uma construcdo

histérica e, portanto, ndo representam um conjunto de posig¢des juridicas estanque, mas sim em constante evolucao.

2.2. O carater principiolégico das normas de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais como valores a serem buscados, como visto, encontram-se previstos na ordem juridica,
apesar do seu catalogo estar em constante enriquecimento. Por outro lado, tais direitos, face as suas peculiaridades
imanentes, exigem uma previsdo normativa e aplicacdo especial, particular, caracteristica.

Nesse passo, é necessario investigar se é possivel determinar se os direitos fundamentais possuem carater de normas
principios ou de regras, afinal, a depender de tais aspectos, serd possivel fixar a forma de efetiva-los, especialmente
guando diante de eventuais colisdes.

No particular, valem os esclarecimentos de Robert Alexy para quem “a distincdo entre regras e principios € uma
das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”?, pois essa diferenciacdo seria a “chave para a
solucdo de problemas centrais da dogmatica” ° de tais direitos ja que sem tal diferenciacdo, ndo seria possivel se
tratar de eventuais ocorréncias de colisdes. E necessdrio, portanto, investigar a distin¢do entre essas duas estruturas
de normas, como premissa para fixacdo do carater das normas de direitos fundamentais.

E também a doutrina de Robert Alexy que esclarece que as normas podem ser principios e regras, ou seja, ambas
expressam um dever-ser ', mas ndo se confundem:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja

5 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissGes do poder publico: em busca de uma dogmdtica constitucional transformadora
a luz do direito fundamental a efetivacdo da constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 155.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. re. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 77

7. SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 ed. ver. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 178.

8. ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas rela¢bes de trabalho. 3. ed. rev. e aumentada. S3o Paulo: LTr, 2009, p. 51

9. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trd. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

10. Idem, p. 85.

11 Idem, p. 87.
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realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas.

Ja as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entao deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio. *?

Isso significa que regras determinam uma conduta especifica a ser obedecida, possuem um comando, revelam orientagdes
definidas. Por outro lado, os principios definem uma circunstancia a ser alcangada, um objetivo a ser cumprido, um
escopo, pois “os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido”*3; “os principios
instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizagao de um estado de coisas, ou, inversamente, instituem
o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela adogdo de comportamentos a ele necessarios”**

Dessa forma, tem-se que no caso das regras, sua aplicagdao resulta no cumprimento integral do quanto estatuido
na mesma, ou seja, precisamente no quanto descrito na norma legal. Por outro lado, os principios ndo atuam da
mesma maneira, mas sao impostos em graus distintos, sempre, entretanto, com a preocupacao da maior eficacia
possivel. Comenta Virgilio Afonso da Silva:

O principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos principios, é a estrutura dos direitos que
essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo
que no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou sdao impostos deveres) prima facie.

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito é
definitivo e deverad ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicdvel ao caso concreto. [...]

No caso dos principios ndo se pode falar em realizagdao sempre total daquilo que a norma exige. Ao contrario: em
geral, essa realizacdo é apenas parcial. Isso, porque no caso dos principios hda uma diferenga entre aquilo que é
garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente. *°

Diante de tais diferenciagdes é possivel afirmar que, em geral, os direitos fundamentais sdo considerados normas
principios, exigindo sua maxima efetividade. Diz-se regra geral, pois de uma disposi¢do de direito fundamental pode
ser construida tanto uma regra, ainda que incompleta, quanto um principio, ou até mesmo resultar num carater
duplo, reunindo ambos os niveis em uma mesma norma:

O fato de que, por meio das disposi¢des de direitos fundamentais, sejam estatuidas duas espécies de normas — as
regras e os principios — é o fundamento do carater duplo das disposi¢Ges de direitos fundamentais. Mas isso nao
significa ainda que também as normas de direitos fundamentais compartilhem desse mesmo carater duplo. De inicio,
elas sdo ou regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos fundamentais adquirem
um carater duplo se forem construidas de forma a que ambos os niveis sejam nelas reunidos. Uma tal vinculagao
de ambos os niveis surge quando na formula¢do da norma constitucional é incluida uma clausula restritiva com a
estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos?®.

Este modelo duplo, portanto, é “obtido somente quando as disposi¢des de direitos fundamentais sdao atribuidos
tanto regras quanto principios. Ambos sdo reunidos em uma norma constitucional de carater duplo”?’.
Entretanto, para os fins do presente trabalho, ressalta-se primariamente o cardter principioldgico dos direitos
fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais enquanto normas principio.

Posto isso, tem-se que os direitos fundamentais enquanto normas principio que sdao devem ser concretizados no
maior grau possivel. Um eventual conflito entre os mesmos, em razdo disso, jamais resultard na declaragao da sua
invalidade, ao contrario do que se da com as regras, cujo conflito pode ser resolvido com o reconhecimento da
ineficacia de uma delas frente a outra.

O conflito entre regras, leva em consideragado o plano de sua validez, posto que geralmente sdo aplicaveis através
da subsuncao, sendo indispensavel a analise da hierarquia entre elas. Desta forma, o conflito entre regras se resolve
introduzindo-se uma cldusula de exce¢cao em uma delas, ou declarando-se uma delas invalida, afinal a regra aplica-
se na modalidade tudo-ou-nada.

O conflito entre principios, por outro lado, ndo se dd da mesma maneira.

12. |dem, p. 90/91

13. AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 102 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 79.
14. Idem, p. 80.

15. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restrigdes e eficdcia. Sdo Paulo, Malheiros, 2010, p.45.

16. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 141.

17. Idem, p. 144.
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2.3. O problema da colisao

Como visto, os direitos fundamentais enquanto primariamente normas principio devem ser concretizados em grau
maximo. Todavia, esta concretizagdo em seu grau mais elevado nem sempre sera possivel, pois ao ser efetivado
diante do caso concreto, um direito fundamental podera entrar em conflito com outros da mesma espécie. Esse
conflito ocorrerd quando ambos, apesar de aplicaveis concomitantemente ao caso concreto, conduzam a solugées
completamente opostas ou excludentes.

Esse conflito entre principios, todavia, ndo se resolve da mesma maneira que o conflito entre regras, afinal para
categorias distintas ha de se reconhecer diferentes formas de interagdo. Como visto o conflito entre regras se
resolve pela introducdo de uma cldusula de excecao ou pela declaragdo de invalidade de uma delas. Isso, todavia,
nao ocorre com os principios em conflito. Esclarece mais uma vez Robert Alexy:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de
acordo com o outro, permitido —, um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excec¢dao. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras
condigOes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. *®

Essa cedéncia de um principio diante de outro se d3, ainda segundo o mesmo autor, que apresenta a lei de colisao,
mediante a aplicagdao de um sopesamento entre eles, o qual resultard na defini¢ao de qual valor ird ter maior peso
naquele caso concreto?®.

Neste mesmo passo, o resultado de um conflito ndo se resolve para todos os demais embates futuros que podem
vir a ocorrer. Isso quer dizer que os direitos fundamentais, enquanto normas-principios que geralmente sao, nao
possuem uma hierarquizacao interna. Dessa forma, diante de um conflito, ndo se pode falar em absoluta prioridade
de um deles sobre outro. O caso concreto é quem determinara qual valor ird se sobrepor ao outro, sendo aquela
solucdo, aquele resultado, vdlido somente perante aquela determinada situacdo fatica, sendo indispensavel a
argumentacdo para alcance daquela conclus3o. E em razdo dessa realizagdo 6tima dos valores estabelecidos nos
principios que pode vir a ser relativizada diante de um caso concreto, que se diz que os principios ndo possuem um
mandamento definitivo, mas apenas um carater prima facie que pode vir a ser afastado; ja as regras, ao contrario,
sao razbes definitivas salvo se houver o estabelecimento de alguma excecao.

Esclarece Alexy: “[...] o estabelecimento de relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi¢cdes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condicdes, é possivel que a questdo de
precedéncia seja resolvida de forma contraria”?.

Aqui se reconhece, portanto, que os direitos fundamentais sdo concretizados em diferentes graus; reconhecendo-
se também a possibilidade de relativizagdo de todo e qualquer direito fundamental.

2.4. A ponderagdo

Considerando a abertura do catalogo dos direitos fundamentais, sua construcdo histdrica e o conseqiiente aumento
do reconhecimento de tais posi¢oes juridicas é possivel afirmar que a maxima concretizacdo de tais direitos resultam
frequentemente em embates e conflitos entre tais direitos, o que acaba porimpor uma limitacao reciproca entre eles.
Em regra, nem todo conflito é dificil de ser solucionado, pois, considerando ser o sistema composto de regras
e principios, na maior parte das vezes, sera possivel solucionar questdes e litigios mediante o uso da técnica da
subsuncdo. A ponderacdo somente cumprira o seu papel naqueles casos considerados dificeis, nos quais a subsuncao
se mostrar insuficiente ou inadequada. Nesses casos, tais embates podem ser solucionados a partir da ponderacdo,
resultando em uma precedéncia diante de um caso concreto de um direito fundamental sobre outro.

Assim, ao intérprete cabe, portanto, diante de um conflito, identificar de inicio se é o caso ou ndo de utilizacdo da
técnica da ponderacdo, o que ndo ocorre em todo e qualquer conflito que surge, mas somente em casos concretos
nos quais o préprio sistema seja insuficiente na demonstracdo de solugdes.

Nesse passo, ha um procedimento, um método, uma forma de chegar a tal resultado, que conduz a solugdo por meio
do uso da ponderacdo, que nada mais representa além de uma metodologia para solucionar tais conflitos dificeis.
Este procedimento liga-se a argumentacdo, a demonstracdo motivada das razdes que levaram a tal solucdo para
um embate concreto, determinado; sua utilizacdo, portanto, conduzira a respostas apenas relativamente corretas,
nao absolutamente corretas.

Pois bem, a ponderacdo é composta de trés maximas: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Nos dois primeiros planos, analisa-se a questdo fatica, passando-se ao plano juridico somente no ultimo deles.
No exame da adequacdo, o intérprete se liga a no¢do da idoneidade, buscando a conformac3do da restricdo com a

18. Idem, p. 93.
19. Idem, p. 95.
20. Idem, p. 96.
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finalidade perseguida pelo direito fundamental. Importa na indagacao se o meio de restricdo utilizado é adequado
para alcancar o fim pretendido; o foco permanece na concretizagdo completa do fim perseguido com eliminagao
dos meios inadequados.
No estagio da necessidade, se investiga os meios de restricao adequados e hipoteticamente disponiveis e também
eficazes, impondo a opgdo por aquele que menos gravame importar para alcancar o fim pretendido. Analisam-se
outras formas de restricdo adequadas que poderiam ter sido escolhidas, optando por aquela que importar em
uma menor restri¢cdo do direito fundamental sob exame, implica numa opgao pela medida menos gravosa, menos
intensamente interventiva; é um juizo comparativo.
Como se nota, hd uma tensao entre a adequacdo e a necessidade, pois o meio pode ser ao mesmo tempo idoneo,
mas ndo ser necessario. Além disso, apesar de parecer simples, o juizo de comparagdo entre o meio e fim pode
conduzir a complexos problemas e solugées dificilimas, diante do caso concreto, sem entretanto, desprezar-se aqui
a utilidade de tais exames.
Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito importa uma andlise juridica, uma valora¢do. Importa no exame
do principio enquanto mandado de otimizagdo, num estudo sobre a razoabilidade entre os meios eleitos e o
correspondente resultado alcangado considerando a realizagdo mais ampla possivel dos valores; é um juizo de
equilibrio. Para Alexy, a proporcionalidade em sentido estrito é igual a lei do sopesamento que seria: “quanto maior
for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao
do outro”?.
Comenta Ricardo Mauricio Freire Soares:
A proporcionalidade em sentido estrito de um processo decisério é examinada diante da comparagao entre
a importancia da realiza¢do do fim e a intensidade da restricao aos direitos fundamentais. O julgamento
daquilo que sera considerado como vantagem e daquilo que serd considerado como desvantagem depende
do exame axioldgico do decisor, em face das circunstancias da lide e da apuragao do binémio utilitario do
custo-beneficio®.
Aqui a questdo do peso de cada um dos principios serd fixada, sera avaliada, impondo do intérprete uma valoragao.
Isso porque, dado que um conflito entre principios resultara na precedéncia de um sobre o outro, a avaliagdao acerca
da importancia da satisfagdo de um deles ha de encontrar fundamento na correspondente restricdao do outro.

3. Os direitos fundamentais do trabalhador na relagao de emprego

Até aqui se tratou inicialmente do conceito de direitos fundamentais, seu carater principioldgico, o problema da
colisdo entre tais direitos e a estrutura da ponderacdo. Estes sdo os referenciais tedricos para o estudo de tais
direitos fundamentais como categorias inseridas no contrato de trabalho.

Assim, passa-se a analisar a possibilidade de reconhecer-se ao empregado, enquanto particular vinculado a um
contrato com outro particular, a titularidade de direitos fundamentais. Faz-se necessario, portanto, o exame da
possibilidade de vinculacdo imediata dos particulares aos direitos fundamentais; é a questdo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais.

3.1. A titularidade dos direitos fundamentais
Ao ser abordada a tematica da conceituacdo dos direitos fundamentais logo no inicio do presente trabalho, deu-se
énfase ao resgate do valor da dignidade da pessoa humana enquanto objetivo buscado por tal categoria de direitos.
Desta forma, a titularidade dos direitos fundamentais é inspirada no valor da universalidade, sendo reconhecida
a todas as pessoas.
Assim, a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 12 coloca como um dos seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana, ao lado dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Portanto, é inegavel reconhecer-se
gue toda pessoa humana é titular de direitos fundamentais, na ordem juridica brasileira, inclusive os estrangeiros
residentes no pais, a teor do artigo 52 da CF/88, ndo havendo dificuldades neste particular.
Todavia, além das pessoas humanas, existem também as pessoas juridicas, as quais também se reconhece a
titularidade de direitos fundamentais. Ndo se trata de reconhecer as pessoas juridicas os mesmos direitos das pessoas
naturais, dadas as limita¢des decorrentes da condicdo dos entes coletivos. Desta forma, os direitos fundamentais
reconhecidos a tais pessoas juridicas se restringem aqueles que se mostrem compativeis com sua natureza particular
e objetivos precipuos.
Ingo Wolfgang Sarlet esclarece, ainda, que o reconhecimento de direitos fundamentais a pessoas juridicas representa,
em realidade, um aspecto de prote¢cdo dos mesmos direitos as pessoas naturais:

Convém ndo esquecer, nesta perspectiva, que a extensdo da titularidade de direitos fundamentais as

21 Idem, p. 593.
22 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direito, justica e principios constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 90.
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pessoas juridicas tem por finalidade maior a de proteger os direitos das pessoas fisicas, além do que em

muitos casos é mediante a tutela da pessoa juridica que se alcanga uma melhor protegdo dos individuos.?
Nessa perspectiva, portanto, tem-se que além dos direitos fundamentais reconhecidos sem maiores dificuldades
a todos os homens e mulheres, também se abre a possibilidade de reconhecer-se as diferentes pessoas juridicas,
enquanto entes empresariais que desenvolvem atividades econdmicas, direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, desde que ligados a sua finalidade e desde que guardem relagdo com as limitagdes imanentes da
condicdo de entes coletivos.
Trazendo tais nogGes para o ambito privado, é possivel reconhecer-se, por exemplo, o direito fundamental as
empresas de pequeno porte de obter um tratamento favorecido, nos termos do artigo 170, IX da CF/88, bem como
a autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestao financeira e patrimonial de que gozam as universidades,
nos termos do artigo 207 também da Constituicao Federal. Além disso, também sdo reconhecidos os direitos
fundamentais de propriedade, e seus desdobramentos.

3.2. Dimensdo objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais
Os direitos fundamentais tem sido reconhecidos em sua dupla dimens3do, enquanto direitos subjetivos e como
valores objetivos. Isso quer dizer que além de criarem posicdes juridicas subjetivas para as pessoas, assegurando
o direito de defesa pelo cidaddo em face do Poder Estatal, também atuam como valores objetivos que sustentam
o proprio Estado Democratico de Direito, sintetizando os ideais de uma comunidade.
Esclarece André Ramos Tavares:
Os direitos fundamentais foram originalmente concebidos em uma exclusiva dimensao subjetiva. A qualidade
objetiva somente veio a somar-se a partir do segundo pds-guerra, em decorréncia do reconhecimento de que os
direitos fundamentais além de assegurarem aos individuos pretensdes, exigiveis perante o Estado, consagram
os “valores” mais fundamentais da comunidade politica (cf. SARMENTO, 2004: 134) E a idéia de que toda
Constituicdo assume posturas valorativas e ndo se pode conceber como axiologicamente neutra.?

E também a doutrina de Ernst-Wolfgang Bdckenforde:

La teoria de los derechos fundamentales del Estado social pretende superar este desdoblamiento entre
la libertad juridica y libertad real. Para ello los derechos fundamentales ya no tienen solo un cardcter
delimitador-negativo, sino que al mismo tiempo facilitan pretensiones de prestacion social ante el Estado.
Como contenido de la garantia no se presenta solo la libertad juridicamente abstracta, sino la real. Aqui
subyacen dos cosas: de un lado, la obligacion del Estado derivada de los singulares derechos fundamentales
de procurar los presupuestos sociales necesarios para la realizacion de la libertad de los derechos
fundamentales, una espécie de posicion de garante para la implantacion de la libertad en la realidad
constitucional, y, del outro, el procuramiento de pretensiones de derecho fundamental a tales prestaciones
estatales, o, en su caso, a la participacion en instituciones estatales o procuradas por el Estado que sirven
a la realizacion de la libertad de los derechos fundamentales.?®

Acerca desta dimensao objetiva dos direitos fundamentais, também comenta Daniel Sarmento:
Reconhece a doutrina contemporanea a existéncia de uma dupla dimensdo dos direitos fundamentais,
porque estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser reclamados em
juizo e as bases fundamentais da ordem juridica que se expandem para todo o direito positivo. Abrem-se,
desta feita, novos caminhos e potencialidades para a protecdo e promocao dos ideais humanitarios que
alicercam os direitos fundamentais, os quais serdo enriquecidos com o reconhecimento da sua dimensao
objetiva.*

A dimensdo subjetiva consagra posicoes subjetivas de vantagens, faculdades e poderes aos seus titulares, enquanto

a objetiva sagra os direitos fundamentais enquanto valores da ordem juridica, pelo que seus efeitos se irradiam, se

ampliam sobre toda esta ordem juridica.

Desta dupla dimensao dos direitos fundamentais enquanto posicoes juridicas para a protecao do homem e enquanto

valores constitucionalmente assegurados e que devem ser observados, implica principalmente a irradiacdo e expansao

da eficécia direta e imediata desses direitos sobre toda a ordem juridica, inclusive na relagcdo entre particulares.

3.3. A eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais

Uma vez fixados os titulares de direitos fundamentais, bem como as suas dimensdes objetiva e subjetiva, impde-se

23 SARLET, Ingo Wolfgang. . A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 223

24 TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 106.

25 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad. Juan Luis Requejo Pagés, Ignacio Villaverde
Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 64.

26 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 135
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o estudo da eficdcia de tais direitos; ha de se examinar em face de quem os titulares de tais direitos podem exigir
sua observacdo imediata, plena e direta.

Vigora, em favor das normas que asseguram direitos fundamentais, a teor do artigo 52, pardgrafo primeiro da
Constituicdo Federal, a presuncdo de sua eficdcia imediata. Isso quer dizer que o texto constitucional ao dispor de tal
maneira, exigiu do intérprete a maxima eficdcia dos direitos fundamentais dentro de toda a ordem juridica brasileira.
Desta forma, considerando o préprio ambito de surgimento dos direitos fundamentais, ndo suscita maiores
duvidas ou questionamentos a possibilidade de seu reconhecimento e exigibilidade frente ao poder estatal, uma
vez que inicialmente concebidos como forma de defesa contra ingeréncias do Estado. Os direitos fundamentais
sao, portanto, em sua dimensao vertical, oponiveis ao Estado, devendo por ele ser observados e respeitados, bem
como assegurados. Trata-se, portanto, do reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais na relagao
cidadaoxEstado.

Ao lado deste aspecto vertical, os direitos fundamentais também estdo aptos a gerar efeitos nas relagées privadas,
entre particulares: é o aspecto horizontal. Aqui a relagdo permeada pelos direitos fundamentais se da entre cidadao
x cidadao, no que a doutrina alema denominou Drittwirkung.

Ndo se trata, por dbvia incompatibilidade, de aplicagdo nas relagdes entre particulares dos direitos fundamentais
nos mesmos moldes como isso se da na relagdo com o Estado. No caso das relagdes entre particulares, ambos
sao titulares de direitos fundamentais e da liberdade constitucionalmente assegurada, o que exige adaptagdes e
limitagdes. Comenta Arion Sayao Romita:

A despeito das criticas que a tese da Drittwirkung sofreu e apesar da resisténcia que ela enfrentou inicialmente assim
na doutrina como na jurisprudéncia, aos poucos, progressivamente, imp0s-se a aplicacdo dos direitos fundamentais
no ambito das relagdes entre particulares, como limite negativo a autonomia privada. Reconheceu-se que os direitos
fundamentais ostentam uma for¢a conformadora potencialmente expansiva a todo ordenamento juridico, nao se
restringindo ao ambito das relagdes Estado/individuo.?’

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais se baseia na no¢do de que ndo somente o Estado pode, em sua
relagdo com particulares, violar direitos fundamentais, mas também os proéprios individuos ao se relacionarem
cometerem tais abusos. Esta possibilidade de violagcdo aos direitos fundamentais mostra-se ainda mais evidente
naquelas relagdes entre particulares que revelam uma situag¢ao de desigualdade entre as pessoas, que estabelecem
uma hierarquia entre elas, especialmente a relagao de trabalho.

Essa também é a opinido de Daniel Sarmento, para quem “a desigualdade material justifica a ampliagao da protegao
dos direitos fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa de que a assimetria de poder prejudica
o exercicio da autonomia privada das partes mais débeis”?.

Nesse passo, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagGes privadas assume especial relevo e importancia diante
daquelas relagdes em que ha uma predominancia de uma das partes frente a outra.

3.4. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagao de emprego
A relacdo de emprego é uma relacdo entre particulares, essencialmente desigual, pois importa em uma
subordinacdo do empregado ao empregador, por isso se considera que a autonomia privada ndo mostra todas as
suas potencialidades.
O proprio Direito do Trabalho é construido como um sistema de tutela ao empregado, a partir de normas de ordem
publica cuja derrogacao pela autonomia privada se mostra impossivel. Este ramo especial do Direito mantém sua
propria existéncia fundada nessa necessidade de equilibrio, segundo ensina Jose Luiz Menereo Peres:
Del Derecho del Trabajo se ha podido decir que cumple una funcién politica fundamental, a saber: equilibrar
el juego de las fuerzas en oposicidn, asignando un papel proprio a cada uno de los protagonistas a agentes
sociales.”
No mesmo sentido, comenta Luciano Martinez:
As limitacOes ao exercicio da autonomia privada constituiram as medidas pioneiras na busca do equilibrio
contratual entre os desiguais. Solu¢Ges como esta, alids, tornaram-se evidentes a partir do século XIX, e assim
se procedeu por forcas das lutas de classes, porque na relacdo de trabalho, essencial ao desenvolvimento
da sociedade capitalista, ndo se identificava no polo operario o minimo vestigio de qualquer liberdade
contratual.°
Isso significa que se reconhece que no contrato individual de emprego o trabalhador hipossuficiente ndo opta

27 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3 ed. rev. e aum. Sdo Paulo, LTr, 2009, p. 196-197

28 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 304.

29 PEREZ, Jose Luis Monereo. Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral.Espanha: CES Consejo Economico e Social,
Coleccion Estudios, 1996, p.139

30 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho .Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.
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livremente, ndao debate e negocia suas clausulas em pé de igualdade com a outra parte, ou seja, basicamente nao
tem autonomia negocial. Aqui, a autonomia da vontade do trabalhador, sobrepde-se o dominio do empregador,
especialmente por conta da dependéncia do obreiro. Comentam Orlando Gomes e Elson Gottschalk:
Afirma-se que é da esséncia do contrato de trabalho a existéncia de um estado de dependéncia em que
permanece uma das partes, o qual ndo se verifica, pelo menos tao incisivamente, nos demais contratos
de atitivdade. Essa dependéncia seria uma peculiaridade do contrato de trabalho, e, por conseguinte, seu
traco caracteristico, seu elemento fisionémico [...]*
O vinculo empregaticio, a teor do artigo 32 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT — tem como elemento
principal a subordinagcdao de uma pessoa fisica, o empregado, ao empregador, ao lado dos elementos da pessoalidade,
onerosidade e ndo eventualidade. Assim, o empregado, vinculado a um contrato de emprego, em razdo da
subordinacdo, vende a sua forca de trabalho, submetendo-se a ordens do empregador, cabendo a este dirigir a
prestacdo de servigo e assumir os riscos da atividade econémica.
Esta subordinacdo caracteristica do contrato de trabalho é um fenémeno juridico, ou seja, deriva do vinculo de
emprego como o “podlo reflexo e combinado do poder de direcdo empresarial, também de matriz juridica”??.
Este poder do empregador, resultante da situacao de desequilibrio entre as partes no contrato de trabalho, previsto
no artigo 22 da CLT, representa um risco potencial a violagdo de direitos fundamentais. Isso porque a prépria posi¢cao
de assimetria pode favorecer abusos por parte do empregador que, em nome do seu poder de dirigir a prestacao
do obreiro, ultrapasse os limites razodveis de tal posicao juridica violando direitos fundamentais do trabalhador.
Especialmente no momento atual do mercado de trabalho potencializa esse risco:
Ha de se salientar ainda, que as violacGes a esses direitos e ao principio da dignidade da pessoa humana
sdao mais freqlientes na atualidade, ante a globaliza¢do e a mecanizagdo, que tem gerado a escassez de
trabalho. O estado de subordinacdo do empregado, que resta acirrado no mundo globalizado pela escassez
de trabalho e pelo excesso de mdo de obra, enseja uma maior possibilidade de violacdo dos direitos
fundamentais do trabalhador e a dissemina¢ao do assédio moral, questdes que devem ser rigorosamente
controladas.®
A perspectiva de garantia aos direitos fundamentais na realizacdo do trabalho humano também encontra fundamento
na circunstancia de que o trabalhador para exercer os demais direitos fundamentais, necessita laborar. Comenta
Antonio Baylos:
Dessa forma, o trabalho é a base para o exercicio dos direitos do cidadao, e reconhecé-lo implica,
consequentemente, interligar o sujeito a sua dignidade como pessoa e ao seu projeto igualitario fixado, em
nivel coletivo, no esboco do art. 9.2 CE. Trabalhar é a condi¢do de exercicio de importantes prerrogativas
de cidadania e a privacdo dessa qualidade, de maneira incorreta ou injustificada, ndo sé implica a
vulnerabilidade do direito ao trabalho, mas a dificuldade de exercicio de outros importantes direitos
fundamentais reconhecidos constitucionalmente ao trabalhador.**
O poder diretivo do empregador decorre dos valores constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, bem
como no artigo 170 da CF/88. Ele é decorrente do préprio direito de propriedade e de liberdade do empregador.
O empregador, seja ele uma pessoa juridica ou fisica ou mesmo ente despersonalizado, ao assumir os riscos da
sua atividade econémica também passa a titularizar a posicdo de administrador dos elementos de seu negdcio,
especialmente os recursos humanos a sua disposi¢ao.
Ao contrdrio dos demais contratos entre particulares, o contrato de emprego, sofre pouca ou quase nenhuma
influéncia da autonomia privada, face a mencionada desigualdade entre os contratantes, como visto. O empregado,
presume-se, encontra-se em posi¢ao de sujeicao, vulnerabilidade e fraqueza, ndo tendo o poder de ditar ou mesmo
negociar individualmente as condi¢des de seu contrato de emprego; |he falta liberdade para disciplinar, regular e
autolimitar o contrato no qual figura. E em razdo do reconhecimento da situacdo de hipossuficiéncia do empregado
que o contrato de emprego sofre limitagdes em suas clausulas, cumprindo o Direito do Trabalho esse papel de
normatizacdo na busca de equilibrar as desigualdades.
Por outro lado, muito embora se reconheca o direito do empregador de dirigir a prestagdo do obreiro, como faceta
do seu direito de liberdade e propriedade, a vulnerabilidade e sujei¢cao do empregado nao importa em despi-lo dos
seus direitos fundamentais enquanto pessoa e enquanto trabalhador. Isso significa que o trabalhador continua a
ser titular de todos os direitos fundamentais mesmo diante da sua situagdo de dependéncia.
31 GOMES, Orlando; Elson, GOTTSCHALK. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 132.
32 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.304.
33 PEGO, Rafael Foresti, MARCANTONIO, Denise Jaques. Direitos fundamentais, direitos da personalidade e o Direito do Trabalho.
Revista Legislagdo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, fevereiro de 2011, p.200.

34 BAYLOS, Antonio. Protecdo de direitos fundamentais na ordem social: “ o direito ao trabalho como direito constitucional”. Revista
Trabalhista Direito e Processo. Sdo Paulo: Forense, v. 10, p. 31.
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Oscar Zas, juiz do trabalho na Argentina, comenta:
El Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que
la relacion contractual vulnere los estandares minimos internacionales. Esta obligacién estatal encuentra
asidero en la misma normativa tutelar de los trabajadores, normativa que precisamente se fundamenta
en una relacidn desigual entre ambas partes y que, por lo tanto, proteje al trabajador como la parte mas
vulnerable que es.®

O empregado, obviamente, nao se despe, nao se desnuda de seus direitos fundamentais de cidaddo ao sujeitar-

se ao poder diretivo do empregador, ao ajustar um contrato de emprego. Junto com o empregado, ao entrar na

empresa, entram também os seus direitos fundamentais de liberdade, igualdade e principalmente de dignidade

que possuem assento constitucional no artigo 52 da CF/88.

O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes desiguais entre particulares também

¢é defendido por Ingo Wolfgang Sarlet:
[...] é possivel constatar —a exemplo do a sustenta Vieira de Andrade — uma substancial convergéncia de
opinides no que diz com o fato de que também na esfera privada ocorrem situa¢des de desigualdades
geradas pelo exercicio de um maior ou menor poder social, razdo pela qual ndo podem ser toleradas
discrimina¢Oes ou agressoes a liberdade individual que atentem contra o conteddo em dignidade da
pessoa humana dos direitos fundamentais, zelando-se, de qualquer modo, pelo equilibrio entre estes
valores e os principios da autonomia privada e da liberdade negocial e geral, que, por sua vez, ndo podem
ser completamente destruidos.*®

Acerca do problema especifico de aplicagdo ao contrato de trabalho dos direitos fundamentais, comenta Julio

Ricardo de Paula Amaral:
Alids, a propria estrutura do contrato de trabalho demonstra necessidade de atuagao dos direitos
fundamentais no ambito desse tipo de pacto, tendo em vista que, ao celebrar um pacto dessa natureza,
o trabalhador cede ao empregador a sua forga de trabalho, pelo que resta evidente que a relagdo que se
origina ndo pode deixar de ser qualificada como uma relagdo de dependéncia. *’

Os direitos fundamentais no ambito da relagcdo de emprego, portanto, geram deveres reciprocos as partes, com

especial énfase nos deveres do empregador:
O dever que tem o empregador de dispensar tratamento digno ao empregado esta na raiz da obrigagao
de respeitar os direitos fundamentais do obreiro. Esta obrigacdo tem por contelddo o respeito aos direitos
inerentes a dignidade da pessoa, que se relacionam com os direitos fundamentais, considerados de
maneira genérica. O eixo ideoldgico desta constru¢do doutrindria ndo é outro sendo o reconhecimento
da Drittwirkung, ou seja, da eficacia em face do empregador dos direitos fundamentais do empregado na
execuc¢do do contrato de trabalho.3®

Desta forma, tem-se que no ambito do contrato de trabalho, aambos, tanto ao empregado quanto ao empregador

sao reconhecidos direitos fundamentais, sendo que o préprio desenvolvimento do contrato pode vir a revelar

conflitos e tensdes entre tais direitos. Essa tensdo caracteriza-se como um verdadeiro conflito entre principios,

entre direitos fundamentais, cuja colisdo nao se soluciona de maneira simples.

4. A violagdo concreta de direitos fundamentais do empregado pelo empregador: casuistica.

A tensdo entre um direito fundamental do empregado, qual seja o valor da liberdade, e o poder diretivo do
empregador dentro da relagcdo de emprego, revela um campo fértil para o abuso, o excesso. No particular, a nogdo
de eficacia horizontal dos direitos fundamentais vem justamente contribuir para solucionar tais conflitos, limitando
o poder diretivo, com énfase na preservacdo de valores essenciais, caros ao ordenamento juridico brasileiro.

Aos direitos fundamentais deve ser dada maxima eficdcia, limitando os poderes do empregador,portanto, sendo esta
a regra geral. A funcio social do contrato de trabalho tem aqui papel relevante. E a opinido de José Jodo Abrantes:
Desse entendimento decorre, em nossa opinido, uma presungdo de liberdade (“Freiheitsvermutung”), na qual
assentara o critério que deve reger as relagdes entre contrato de trabalho e direitos fundamentais, critério que
julgamos ser conforme a funcgdo ultima do Direito do Trabalho, que é subordinar os poderes empresariais a cidadania,
isto é, impedir que a liberdade do cidadao-trabalhador seja reduzida ou aniquilada por tais poderes.

35 ZAS, Oscar. La interpretacidn y aplicacion de las normas internacionales de derechos humanos en matéria laboral, con especial
referencia al ordenamiento juridico argentino. Cadernos da AMATRA IV, Ano V, n°13, junho/2010, p. 116.

36 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 379

37 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Os direitos fundamentais e a constitucionalizacdo do direito do trabalho. In: MONTESSO, Claudio
José.; FREITAS, Marco Antdnio de.; STERN, Maria de Fatima Coelho Borges (Coord.). Direitos sociais na constituigdo de 1988: uma
andlise critica vinte anos depois. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 260-261

38 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3 ed. rev. e aum. Sdo Paulo, LTr, 2009, p. 216.
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Significa a mesma que, na empresa, a liberdade civil do trabalhador se encontra protegida contra limitagGes
desnecessaria e que qualquer limitacdo imposta a essa liberdade devera revestir uma natureza absolutamente
excepcional, sé podendo encontrar justificagdo na necessidade de salvaguardar um outro valor (a correta execucado
do contrato) que, no caso concreto, se deva considerar superior.*

Dessa forma, inUmeros casos praticos podem ser equacionados a partir desta nova perspectiva.

Tome-se como exemplo o caso de o empregador que emitindo regulamento neste sentido objetiva controlar a
imagem do obreiro atuando diretamente em sua aparéncia e higiene, determinando o uso de cabelo curto, unhas
curtas e proibindo o uso da barba em homens. Ao mesmo tempo em que se argumenta que tais exigéncias revelam
o exercicio do poder diretivo pelo empregador, podem vir essas medidas a se chocarem com o direito fundamental
de liberdade do empregado, se mostrarem-se desnecessarias e excessivas. Aqui, vale a aplica¢do da perspectiva de
que a limitagao sera justificdvel somente se houver justificativa razodvel para tais exigéncias, como indispensaveis
a execugao do contrato de trabalho. Um exemplo da exigéncia de unhas curtas pode ser considerada legal para as
enfermeiras de unidades de tratamento de recém nascidos, que possuem a pele fragil que pode vir a ser machucada
por unhas longas.

Da mesma forma, os direitos fundamentais exercerdo papel fundamental em questdes de limites as revistas pessoais
de empregados, considerando os valores da intimidade e da dignidade da pessoa, passiveis de serem violados
diante de tais condutas.

O direito fundamental a igualdade quer também influenciar a nova concep¢ao da relagdo de emprego, a partir de
um reexame de eventuais praticas discriminatérias, relacionadas a ascenc¢do profissional na empresa, que pode
mostrar-se refratdria a determinados grupos, a exemplo das mulheres e da existéncia dos chamados “tetos de vidro”
gue impedem as suas promogodes.

Ateor desta horizontalizacdo dos direitos fundamentais trazendo-os para dentro da empresa, cabem também novas
reflexdes acerca do estudo do préprio meio ambiente do trabalho, enquanto ambito equilibrado, tolerante, seguro
e saudavel, resguardado contra condutas que exponham o empregado a situagles vexatdrias, prejudiciais a saude
e até mesmo excessivamente perigosas .

Aponta-se também a questdo da liberdade religiosa do empregado, bem como a sua obje¢do de consciéncia em
relagdo a prestagao de servigcos em dias considerados como destinados ao descanso.

As violagdes e excessos também podem se mostrar na realizagao de testes psicolégicos e grafotécnicos que, em exames
de selegdes, acabem por revelar aspectos da personalidade do obreiro, cuja intimidade este pretendia preservar.

O préprio uso obrigatério de detector de mentiras pelo empregado acusado por alguma falta grave dentro do
estabelecimento do empregador, quando a este encontram-se disponiveis outras formas de investigacao, também
pode vir a configurar grave violagdo a direito fundamental do obreiro.

A obrigacdo de submissdao ao novo teste laboratorial em mechas de cabelo, capaz de determinar o uso de substancias
ilicitas até mesmo antes do inicio da prestacao de servigos pode se revelar como intromissao abusiva na intimidade
do obreiro, violando a sua dignidade. Por outro lado, havera justificativa plausivel em situacdes em que exige-se do
trabalhador atenc¢do e concentragdo redobradas no exercicio do seu labor, fungdes cognitivas prejudicadas com o
uso de entorpecentes. E o caso, por exemplo, dos pilotos de avides.

Por fim, questdes envolvendo a fiscalizagdo eletronica do ambiente de trabalho do obreiro, com instalagdo de cameras
de video em todos os locais de prestacao de servigos, inclusive em areas para descanso, refeitério e vestidrios também
exigem do intérprete a nog¢do de que tais conflitos jamais podem ser solucionados sem levar em conta a questdo
da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, bem como a prépria ponderagdo e a regra de que os empregados
somente poderao ter seus direitos fundamentais restringidos a partir de interesses relevantes da empresa.

Como exposto pela prépria teoria dos direitos fundamentais, estes, enquanto direitos essenciais representam valores
a serem efetivados em grau mdaximo, mas quando em conflito com outros valores de igual hierarquia exigem um
necessario sopesamento. Claro estd que ndo é somente por conta da posi¢cdo de inferioridade do obreiro que se
pode simplesmente reconhecer-se serem os seus direitos fundamentais absolutos e irrestringiveis.

Essa restricao a direitos fundamentais, todavia, como exposto pela prépria teoria dos direitos fundamentais ha de
levar em consideragao os critérios de necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito:

Desse modo, a limita¢do dos direitos fundamentais dos trabalhadores pelo poder de direcdo do empregador exige
a satisfagcdo concomitante dos seguintes critérios: a restricao deve ser absolutamente necessaria para a consecuc¢ao
de determinada finalidade, sendo infundadas as limitagcdes que estejam além da necessidade inerente a correta
execuc¢ao do contrato; deve haver adequagao entre o objetivo a atingir e a limitagao imposta, razao por que deve
ocorrer a menor restricao possivel em funcdo desse objetivo; e a admissdo da restricao condiciona-se a observancia

de interesse relevante do empregador, vinculado ao seu bom funcionamento e ao correto desenvolvimento do
39. ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Portugal: Coimbra Editora, 2005, p. 190.
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contrato, respeitando sempre o conteudo essencial do direito fundamental.*

Isso significa que para solucionar os conflitos mencionados, o intérprete deve fazer valer as ligdes apreendidas pela
técnica da ponderacgdo, que é composta de trés maximas: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito, como visto. Nao ha uma solugao pronta, acabada; exige-se do intérprete um juizo valorativo e uma
grande argumentacao, diante de cada caso concreto.

5. Conclusao

A eficdcia irradiante dos direitos fundamentais sobre toda a ordem juridica, bem como a essencialidade dos valores
assegurados em tais direitos exigem o seu reconhecimento também no ambito da relacdo de emprego.

Isso se da principalmente também porque no campo laboral, a possibilidade de ocorrerem viola¢cées a direitos
fundamentais, com excessos e abusos é grande, em razdo da situacdo de desigualdade entre os contratante.
Assim, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais exige do intérprete na analise de casos dificeis de conflitos
entre diferentes valores constitucionalmente assegurados do uso da ponderacdo, com énfase na maior eficicia
possivel dos direitos fundamentais do trabalhador envolvido. Cada caso concreto ira ditar a precedéncia de valores,
alcancado-se, com isso, uma solugdo particular, Unica diante da qual se busca a méxima eficacia possivel para os
direitos em conflito.

A atual conjuntura de desregulamentacdo e precarizacdo das rela¢Ges de trabalho reclamam ainda mais a eficacia
imediata e direta dos valores fundamentais, especialmente no Brasil, um pais essencialmente desigual cujo mercado
de trabalho também se mostra igualmente desigual.
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